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RESUMEN: En la discusión sobre la naturaleza jurídica de la hipoteca subyace otra más profunda, más 
radical: la noción del derecho real y su distinción frente al de crédito; una distinción que a veces parece 
quebrar, para ser incluso negada, por la existencia de figuras de difícil encaje en uno y otro tipo de 
derecho patrimonial. Así sucede, a.e., con las cargas reales, con los deberes propter rem, y con sus 
posibles reversos, los derechos reales in faciendo. Tal vez una posible solución —la que propongo—
radique en ver que el mundo de lo patrimonial no sólo viene integrado por situaciones activas de poder, 
sino también por situaciones pasivas de deber. Dentro de estas últimas —las situaciones pasivas de 
deber— hay límites normales y limitaciones extraordinarias que pueden darse en ambas clases de 
derechos, pero con distinta repercusión según se adhieran o no a la cosa objeto (inmediato o mediato) 
del derecho, real o de crédito, respectivamente. En la sistemática de la esfera jurídico-patrimonial, junto 
a los derechos, reales u obligacionales, hay que abrir un espacio propio a las cargas, reales u 
obligacionales también. A reivindicar ese espacio se dedica el presente trabajo. 
Términos significativos: derechos reales; cargas reales; hipoteca; ius distrahendi; facultad de 
disposición. 
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I. JUSTIFICACIÓN DE LA PRESENTE RELECTIO 
Hace apenas una década desde aquel día, de mediados de septiembre de 1997, en que tuve 
el honor de alcanzar el título de Doctor en Derecho, en la Universidad de Sevilla, con la tesis 
«Derecho o carga real: naturaleza jurídica de la hipoteca», dirigida por el Prof. Dr. D. Antonio Gordillo 
Cañas, mi maestro. Pasado el tiempo, y aprovechando la oportunidad que me brinda el Prof. Dr. 
Capilla Roncero al poder participar en la Revista de Derecho Patrimonial, me ilusiona enorme-
mente rememorar aquélla mi tesis reproduciendo por completo su lectura y defensa que, hasta 
ahora, se encontraba naturalmente inédita'. 
No es sólo la ilusión, ni tampoco la vanidad, lo que me mueve a ello. La reproducción íntegra 
de aquella defensa es además necesaria, según creo, para a continuación proceder, ya in recto, a su 
redefensa ante la crítica que recientemente se le ha hecho por la Profl. Drá. CARPI MARTÍN en su 
trabajo titulado: «La realización del valor de los bienes hipotecados: ¿acto dispositivo del acreedor hipoteca-
rio?», publicado en esta misma Revista de Derecho Patrimonial, en 2006-2, núm. 17, pgs. 107 a 125. 
Quede, así, aprovechado lo que a continuación se diga como recuerdo y como réplica; como una 
relectura, en fin, de mi tesis doctoral. 
1. No así la tesis en sí, publicada con el título y su contenido originales: «Derecho o carga real: naturaleza jurídica de 
la hipoteca”, Barcelona, 1998. 
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En cuanto al texto de lectura de la tesis, en nada lo alteraré, salvo el imprescindible preámbulo 
de respeto al tribunal, de presentación, y eliminando también las palabras finales de agradeci-
miento y de sentido recuerdo, que han de quedar en el ámbito de la intimidad. Aquí sólo reprodu-
ciré la sustancia jurídica, sin quitar ni añadir nada. Y que sea el tiempo, juez implacable, quien 
determine si lo dicho entonces es sostenible aún hoy, diez años después. Porque así lo defendí 
entonces, y así lo sigo defendiendo, incluso más allá de la tesis mantenida, en sí por la elección 
del tema hecha por mi maestro, por la necesidad de reivindicar la oportunidad de la dogmática 
jurídica, especialmente en el ámbito de la Universidad; ¿acaso no son los conceptos jurídicos las 
herramientas de trabajo de cualquier jurista? Bienvenidos sean los trabajos pragmáticos, pero que 
también lo sean los dogmáticos, pues no sólo de pan vive el hombre. 
Sin la necesidad de hacer en este proemio ni siquiera una síntesis de la tesis, sólo quiero 
destacar la cuestión clave en ella planteada, que tal vez no haya sabido destacar antes; o a esa 
conclusión me lleva la lectura del trabajo de la Prof. CARPI; mea culpa, probablemente. Atendiendo 
al título de mi tesis, lo más importante es lo que se refiere al primer inciso ,Derecho o carga real» 
—; lo que atañe al segundo —«naturaleza jurídica de la hipoteca» — es simple aplicación, ciertamente 
muy discutida y problemática, de la respuesta dada al primero. Y es que en la discusión sobre la 
naturaleza jurídica de la hipoteca subyace otra más profunda, más radical: la noción del derecho 
real y su distinción frente al de crédito; una distinción que a veces parece quebrar, para ser incluso 
negada, por la existencia de figuras de difícil encaje en uno y otro tipo de derecho patrimonial. 
Así sucede, a.e., con las cargas reales, con los deberes propter rem, y con sus posibles reversos, los 
derechos reales in faciendo. Tal vez una posible solución —la que propongo— radique en ver que el 
mundo de lo patrimonial no sólo viene integrado por situaciones activas de poder, sino también 
por situaciones pasivas de deber. Dentro de estas últimas —las situaciones pasivas de deber— hay 
límites normales y limitaciones extraordinarias que pueden darse en ambas clases de derechos, 
pero con distinta repercusión según se adhieran o no a la cosa objeto (inmediato o mediato) del 
derecho, real o de crédito, respectivamente. En la sistemática de la esfera jurídico-patrimonial, 
junto a los derechos, reales u obligacionales, hay que abrir un espacio propio a las cargas, reales u 
obligacionales también. Y dentro de cada uno de ellos podrán existir límites que son normales y 
connaturales a tales derechos y cargas. Tratándose de derechos y cargas reales, tales límites serían 
los deberes ob rem. Asimismo, es en la inmediatividad —o inmediatez— de poder respecto a la cosa 
donde reside la clave para saber con certeza que estamos en presencia de un derecho real. Es la 
inmediatividad del derecho respecto a la cosa lo que le distingue del derecho personal. Y es el 
contenido de poder connotado por la inmediatividad lo que diferencia al derecho real de aquella 
otra situación que, aun siendo también inmediata, y por ello inherente a la cosa y eficaz erga omnes, 
no constituye derecho real, sino simple carga o gravamen real por implicar únicamente la sujeción 
o limitación excepcional de la propiedad ajena afecta o gravada, pero sin que su titular participe 
del contenido de poder en la cosa. Precisamente, entre estas últimas, las cargas reales, creo que 
ha de ubicarse la hipoteca por implicar pasivamente la sujeción directa e inmediata de un bien 
(más específicamente de su valor pecuniario) a la satisfacción coactiva de un crédito. Esto, a su 
vez, explica que activamente la hipoteca implique mera expectativa jurídico-real de adquisición de 
una suma de dinero, la pretensión hacia la traducción dineraria, futura y potencial, del valor de 
la finca hipotecada. 
Ésa fue y sigue siendo mi tesis. 
Hecha, así, la justificación y mostrada mi gratitud en la satisfacción del derecho a la réplica, 
releo la defensa de mi tesis. Que se abran comillas, pues, para volver a decir a continuación lo que 
ya hace tiempo dije: 
II. EL RECUERDO: NUESTRA TESIS ACERCA DE LA HIPOTECA COMO CARGA REAL 
Desde el Derecho romano, pasando por la labor de comentaristas y glosadores en la Edad 
Media, para llegar hasta la modernidad, la bipartición entre derecho real y derecho de obligación 
existente dentro de la esfera patrimonial ha atravesado momentos de recelo y de reconocimiento, 
pero siempre se ha mantenido, para su elogio o para su crítica, en la mente de juristas y en la obra 
del legislador. Nadie ha podido desconocer la existencia pre-jurídica de unos señoríos o voluntades 
que versan sobre las cosas del mundo exterior (los derechos reales), y de otros que se refieren a 
las personas y a sus comportamientos (los derechos personales). Tradicionalmente, se ha sabido 
148 
DERECHO O CARGA REAL: NATURALEZA JURÍDICA DE LA HIPOTECA 
que los derechos reales consisten en un poder que su titular ejerce directa e inmediatamente en 
la cosa que constituye su objeto y que son eficaces frente a cualquier persona que lícita o ilícita-
mente se inmiscuya (oponibilidad absoluta o erga omnes); mientras que los derechos de crédito son 
aquellos que exigen de una persona la realización de una conducta o prestación consistente en 
dar, hacer, no hacer o soportar algo, y que por esto mismo sólo son eficaces frente a esa persona 
obligada (oponibilidad relativa o erga debitorem). El derecho real es relación entre una persona y 
una cosa, y el derecho personal es relación entre dos personas, una la que exige la conducta 
(acreedor), y otra la que debe cumplirla (deudor). Una distinción que adquiere mayor trascenden-
cia cuando la prestación del deudor viene referida a la dación o entrega de una cosa para su goce 
o para su adquisición jurídico-real, pues en este caso, a diferencia del derecho real que es poder 
directo e inmediato en la cosa —inmediatez— (ius in re), el derecho de obligación implica un dere-
cho a la cosa, sobre o acerca de ella (ius ad rem), un poder indirecto o mediato a la cosa dada la 
necesaria mediación y colaboración del deudor (mediatividad). De ahí que ya entre los clásicos se 
dijera que mientras el derecho real se incrusta en la cosa, adhiriéndose a ella y siguiéndola como 
la sombra al cuerpo (inherencia real), el derecho personal que mira a una cosa no se le hace 
inseparable, no se adhiere a ella (no inherencia real). Y nadie podrá cuestionar, con suficiente 
razón, que esta distinción, más allá de la labor de la doctrina o del Derecho positivo, forma parte 
de la realidad misma, de la natura rerum. 
Por esta razón fundamental rechazamos esas otras teorías de la Ciencia moderna que se limitan 
a definir el derecho real como el poder que exige de los demás miembros de la comunidad el 
respeto hacia dicha situación y la abstención de cualquier ingerencia sobre su objeto, o que lo 
conciben como el poder de excluir y de prohibir a los terceros la utilización de la cosa. Son 
concepciones parciales del derecho real que relegan, o niegan incluso, la verdadera esencia del 
derecho real como jus in re. Ciertamente, vivimos en una sociedad integrada por personas donde 
los conflictos de intereses son intersubjetivos. Por esta razón, en una dimensión primaria o básica 
toda relación jurídica será entre personas determinadas, en la que unas serán titulares de una 
situación de ventaja o de poder y las otras lo serán de una situación de desventaja, de deber. Pero 
igualmente es innegable que tales intereses pueden comprender la tenencia de una cosa o la 
pretensión de tenerla. Nuestro entorno también se compone de bienes; y si la titularidad de tales 
intereses y situaciones —de poder o de deber— corresponden a las personas, no hay inconveniente 
en que su objeto venga referido a una cosa, propia o ajena, o a una conducta, siempre ajena. 
Dentro de cada situación de poder, en su estructura interna, habrá siempre una relación sujeto-
objeto, y en esta dimensión, secundaria respecto de la básica, no hay razón que obste a que la 
relación, también jurídica en cuanto reconocida y garantizada por el Derecho positivo, sea entre 
una persona y una conducta ajena (derechos personales), o que pueda serlo entre una persona y 
una cosa —propia o ajena— (derechos reales). Y en esto reside, precisamente, la esentia del derecho 
real, pues para su perfecta existencia no requiere de una dimensión relacional primaria o básica, 
de índole interpersonal, salvo que dicho ius in re sea lesionado por un tercero, en cuyo caso surge, 
sin desaparecer el derecho real, una relación obligacional de carácter indemnizatorio, o que sobre 
una misma o vecina cosa coexistan varias situaciones jurídico-reales. Pero de suyo, para que exista 
derecho real es suficiente la presencia de una situación jurídica activa de poder que tenga como 
objeto directo e inmediato una cosa. Esto mismo explica que su titular pueda excluir a los demás, 
a las personas que no sean titulares de ese derecho real, respecto a la apropiabilidad de su objeto 
y prohibirles que ejerzan o pretendan ejercer un poder idéntico o similar en la misma cosa; y podrá 
hacerlo precisamente porque él es quien lo ejerce y está legitimado para hacerlo. El contenido del 
derecho real en ningún caso se limita a dicha exclusión y prohibición; es el previo contenido activo 
y positivo interno de poder en la cosa lo que justifica causalmente, como prius, el contenido nega-
tivo y prohibitivo. De la misma forma también sería absurdo entender que por la tenencia de un 
derecho real su titular se limite a exigir de los demás un deber de abstención y respeto, cuando 
dicho deber, expresión del neminem laedere, es referible a toda situación jurídica en general —inclui-
dos los derechos personales—, y presenta un carácter inicialmente abstracto en su titularidad pasiva 
(toda la comunidad) y extrapatrimonial en su contenido que únicamente se concreta y economiza 
en caso de inobservancia. Quedarse en el deber general o universal y pasivo de respeto y no 
intromisión generaría una ficticia relación jurídica entre una persona y el resto de la humanidad, 
posibilitaría una posición monista —pues todo derecho sería obligacional y absoluto—, imposibilita-
ría distinguir los derechos reales de los derechos de la personalidad, ambos por igual absolutos, 
pero siendo los primeros de contenido económico o patrimonial y referidos a una cosa externa al 
hombre, y los segundos de contenido naturalmente extrapatrimonial y referidos objetivamente a 
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una cualidad interna de la persona; y, finalmente, usurparía de sentido la distinción entre derecho 
real y personal al ser el primero extrapatrimonial y el segundo patrimonial. 
Tampoco podemos admitir, en contra de otras tesis también críticas con la concepción clásica, 
que el derecho de crédito implique un poder sobre el entero patrimonio del obligado, convirtién-
dose en derecho real de garantía sui generis. En efecto, como elemento estructural de la obligación, 
el acreedor ostenta un poder coactivo de agresión contra los bienes que integran el patrimonio 
del deudor y que se encuentran «sujetos», aunque genérica e inconcretamente, a tal fin. Es la 
responsabilidad del deudor que como garantía para satisfacer, aunque sea coactivamente, el crédito 
del acreedor consagra el art. 1911 CC. Pero dicho poder, latente y potencial en su posible ejercicio, 
presupone un evento futuro que denota cuál es el elemento principal de la relación crediticia: el 
incumplimiento de la deuda. Con carácter principal la obligación se sustancia en ser una relación 
jurídico-personal en la que el acreedor tiene derecho a exigir del deudor la observancia de la 
prestación debida (art. 1088 CC), y sólo en el caso de que éste incumpla, podrá tener lugar, 
entre otras posibilidades —cumplimiento específico o in natura —, ese mecanismo sustitutivo de 
cumplimiento coactivo y forzoso in pecuniam que es la responsabilidad. Ni siquiera, reconocidas 
tales supletoriedad y eventualidad de la responsabilidad, podría entenderse que el derecho perso-
nal contiene un subsidiario derecho real de garantía inicialmente indeterminado que versa sobre 
una cosa futura y genérica: el patrimonio. De entre todas las razones que impiden sostener tal 
construcción cabe destacar la exigencia de especialidad de la cosa como objeto del derecho real: 
para que exista un ius in re ha de tratarse de una cosa unitaria, concreta y determinada, especial e 
individualmente especificada ab initio, desde el mismo momento en que se constituye el derecho 
real. En cambio, el patrimonio, en cuanto universalidad, está integrado por una serie de bienes 
que no pierden su propia individualidad ni forman todos juntos una cosa compuesta. Habrá tantos 
derechos como bienes compongan dicho patrimonio, pero en ningún caso podrá decirse que el 
patrimonio, que los bienes presentes e incluso futuros del deudor son objeto de un derecho, 
cualquiera que éste sea. Además, de mantenerse aquella tesis sobre el derecho personal concluiría-
mos rematando con una posición monista: todo derecho patrimonial es real. 
Ante tales posiciones críticas de la teoría clásica, nuestra reacción, por tanto, no ha de ser el 
pesimismo, tampoco la negación de la distinción entre derecho real y personal, ni la proposición 
de nuevas clasificaciones, o la simple adopción de una tesitura mixta, sino todo lo contrario: la de 
reafirmar, aunque con alguna corrección, la bipartición clásica existente dentro de los derechos 
patrimoniales, y entender que el derecho de crédito tiene como objeto inmediato la prestación 
del deudor y como posible objeto indirecto —en las obligaciones de dar— una cosa, a la cual no se 
adhiere; y que el derecho real, en cambio, tiene por objeto inmediato y directo la cosa, a la cual 
se adhiere y sigue donde se encuentre y cualquiera que la tenga. Todo porque este derecho otorga 
un poder en la cosa; un poder que, como ya decían los clásicos, no ha de ser pleno, pudiendo ser 
parcial. De lo contrario, sólo la propiedad sería derecho real. 
En efecto, el dominio representa el prototipo de derecho real por ser la máxima y más absoluta 
utilidad que de una cosa puede obtenerse. En este sentido, los Códigos europeos suelen describir 
el contenido objetivo del dominio por las facultades de goce y de disposición de la cosa, en las 
cuales se sustancia la plenitud de poder de la propiedad. Ya los romanos la definían como plena in 
re potestas, considerando por ello que era el único poder que se identifica y confunde plenamente 
con su objeto, la res; de ahí que el dominium fuese res corporalis. Pero ya entonces, y así hasta la 
concepción clásica, se admitía, junto a la propiedad, la existencia de derechos reales menores o 
parciales en su contenido de poder en la cosa. La tesis clásica entendió que tales derechos reales 
menores implicaban la desmembración o fraccionamiento del dominio, porque extraían o sus-
traían parte del contenido de éste y se atribuía a persona distinta del dueño para que participara 
de ese poder en la cosa; de ahí su denominación como iura in re aliena, como derechos reales que 
recaen en una cosa de propiedad ajena. La doctrina moderna reaccionará afirmando que dicha 
concepción podría suponer la desintegración del dominio, ya que la conjunción de varios derechos 
reales limitados sobre una misma cosa podría dejar vacío de contenido al dominio; de ahí que se 
prefiera definir tales situaciones jurídico-reales menores como limitativas de la propiedad en el 
ejercicio de su contenido. Pero, ¿de dónde obtienen ese poder en la cosa si no es de la modificación 
que en este sentido experimenta la propiedad? Si bien los derechos reales en cosa ajena son 
limitativos de la propiedad, también atribuyen cierto poder en la misma cosa, y ello como conse-
cuencia, precisamente, de la sustracción o segregación del dominio y de la participación en parte 
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de sus facultades por el titular del ius in re aliena. De lo contrario, no habría diferencia entre los 
iura in re aliena y aquellas otras situaciones de límite (relaciones de vecindad), y, sobre todo, de 
limitación (prohibiciones de disponer), que, aunque moldean el libre ejercicio del dominio por 
restringirlo, no conceden correlativamente un poder en la cosa limitada. Ha de mantenerse, por 
tanto, la idea tradicional de fraccionamiento de la propiedad, sin que con ello el dominio corra el 
peligro de desaparecer: es su propia elasticidad o capacidad de consolidación la que impide que 
ello acontezca y la que mantiene a la propiedad como plena in re potestas, aunque ocasionalmente 
se encuentre gravada por un ius in re aliena. 
Idéntico mecanismo, que explica la constitución de un derecho real en cosa de propiedad 
ajena, se produce cuando sobre un derecho real limitado se establece otro derecho real menor, 
aunque ahora el derecho base o progenitor que se limita y simultáneamente se desmembra no es 
la plena in re potestas, sino un ius in re aliena, a través del cual el derecho primogénito recaerá 
finalmente sobre idéntica cosa participando de un poder menor aún del que hubiera podido 
obtener directamente de la propiedad. Son los llamados «derechos sobre derechos», en los que 
no cabe ver al derecho base como único objeto sino a la propia cosa corporal como objeto, aunque 
remoto, del derecho derivado. De hecho, cuando sobre una cosa de dominio ajeno se constituye 
un derecho real parcial, también hay un derecho que recae sobre otro derecho, en este caso el de 
propiedad. Pero dado que la proprietas, por ser plena in re potestas, se identifica plenamente con su 
objeto (res corporalis para los romanos), se habla sin más de «derecho sobre cosa», en vez de «dere-
cho sobre la propiedad». En cambio, cuando el derecho base es un ius in re aliena, por no contener 
todo el poder que de una cosa puede extraerse, no se confunde con la cosa (res incorporalis para 
los romanos), no pudiendo decirse entonces que el derecho real menor derivado sea «derecho 
sobre cosa». 
Junto al contenido positivo y activo de poder en la cosa, el derecho real también presenta un 
contenido pasivo de deberes, un contenido limitativo al que, sin embargo, la concepción clásica 
no otorgó su merecida importancia. El propio derecho real de propiedad no sólo se define por 
las facultades de goce y de disposición que contiene, sino también por los límites y las limitaciones 
que lo afectan (art. 348 CC). Entre los límites son destacables aquellos que funcionalmente se 
establecen para regir la convivencia de la propiedad con otras propiedades vecinas o con los iura 
in re aliena que se establecen sobre ella. A fin de coordinar tales poderes in re convergentes o 
coincidentes sobre idéntica o vecina cosa nuestro Derecho exige, secundaria e instrumentalmente, 
la observancia de determinados deberes de contenido muy diverso, positivo (de dar o de hacer) y 
negativo (de no hacer o de soportar). Son las comúnmente denominadas obligaciones ob rem o 
propter rem, establecidas por razón de la cosa (ratione rei) y en virtud de las titularidades jurídico-
reales concurrentes (ratione iuris). Sin embargo, en contra de la doctrina mayoritaria, no se trata 
de auténticas obligaciones personales accesorias al derecho real en las que los titulares —pasivo y a 
veces activo— se determinan o designan con ocasión de una cosa. La relación jurídico-real que se 
instaura no se agota en dicho contenido «obligacional», ni constituye un vinculum iuris entre sus 
sujetos. El contenido de poder en la cosa de los derechos reales concurrentes prima siempre y no 
se desvirtúa por dicho contenido pasivo de deber, sino que sigue presentando un carácter princi-
pal, en tanto que sólo de modo secundario, como objeto mediato o de segundo grado de la 
relación jurídico-real, emergen tales «obligaciones» ob rem —de ahí el término «derecho real in 
faciendo» para expresar activamente esta realidad—; son unos deberes jurídico-reales de índole espe-
cial que se presentan anejos al derecho real y que, por ende, forman parte integrante pasiva del 
complejo contenido de los derechos reales. Ello justifica las singularidades en el régimen jurídico 
de tales deberes, como su ambulatoriedad —ambulat cum dominio —, su exigibilidad absoluta o erga 
omnes —frente a quien adquiera el derecho real—, y la posibilidad de liberación mediante el aban-
dono de la cosa o la renuncia del derecho real. No son, por tanto, simples obligaciones que nazcan 
en virtud de una cosa (cfr., art. 1905 y ss. CC), sino que brotan de la misma entraña del derecho 
real a fin de coordinar su poder in re con el poder igualmente in re del derecho real concurrente. 
Se trata, en fin, de simples límites naturales o normales que moldean y delimitan el libre ejercicio 
de las situaciones jurídico-reales coincidentes, unos límites necesarios para reglamentar su coexis-
tencia pacífica y ordenada. 
Al lado de estos límites cabe añadir una serie de limitaciones, ahora extraordinarias o excep-
cionales, que en principio no se presumen puesto que, en contra de la libertad presunta e innata de 
los bienes y de la propiedad, implican un estado de sujeción o «esclavitud» por cuanto restringen el 
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contenido de poder que el dueño tiene en su cosa. Son situaciones pasivas que gravan, afectan, 
vinculan y limitan un determinado bien, en todo o en parte, y la propiedad o titularidad jurídico-
real que se tenga sobre el mismo, destinándolo a un determinado poder o a un específico fin; 
ambos —poder y finalidad— siempre ajenos, referidos a una persona distinta del dueño. Son las 
denominadas cargas reales. Nuestra doctrina, por influencia de la «Reallast» germana regulada en 
el BGB, entiende que las cargas reales implican el derecho a exigir de quien sea dueño del bien 
gravado la realización de una prestación positiva y periódica, y aplica, por ello, esta concepción a 
los censos y a determinados supuestos de servidumbres positivas. En efecto, en nuestro Derecho 
tanto el censo como la servidumbre en general se describen como carga, gravamen, sujeción o 
afección. Pero igualmente se definen como carga el usufructo, el foro, el subforo, la superficie y, 
en general, los derechos reales limitados. Más aún: otras situaciones jurídicas, que no implican 
derecho real, también se describen como carga, peso o gravamen real (v. gr., los embargos y demás 
afecciones judiciales, el gravamen fideicomisario, la prohibición de disponer, la afección de bienes 
a reserva, etc.). De ahí la necesidad de adoptar un nuevo concepto de carga real, distinto del 
alemán y más acorde a nuestro Derecho, el cual, sin embargo, se muestra al respecto equívoco y 
heterogéneo, tanto por los vocablos que emplea para referirse a las cargas reales (que si peso, 
sujeción, gravamen, afección, limitación...), como por la diversidad de figuras que describe como 
tales. Entre ellas destacan los propios derechos reales menores que se erigen en gravámenes limita-
tivos de la propiedad, porque en cuanto sustracción del contenido de poder del dominium presupo-
nen la previa limitación del mismo: restringen parte de su contenido y participan de él correlativa 
y proporcionalmente. Pero hay otras cargas reales que únicamente implican la restricción o limita-
ción del derecho real afecto o gravado, pero que no significan que su titular participe del conte-
nido de poder en la cosa; limitan excepcional y extraordinariamente dicho poder, se adhieren a 
la cosa gravada incrustándose en ella cual peso o estigma, siendo así eficaces erga omnes, en concreto 
reipersecutorios frente a los terceros adquirentes del bien trabado —res transit cum onere suo —; pero, 
a diferencia de los derechos reales, no implican fraccionamiento del poder in re, sino simple limita-
ción y sujeción del mismo. Al igual que los iura in re aliena, son titularidades jurídico-reales que 
recaen sobre una propiedad —o titularidad jurídico-real— ajena, generan una relación jurídico-real 
por la convergencia de dos situaciones que recaen sobre una misma cosa —de ahí que puedan 
originar concretos deberes reales o propter rem —, pero en ningún caso atribuyen poder en la cosa. 
Por eso, en tanto que la terminología clásica iura in re aliena ha de reservarse a los derechos reales 
limitados, creemos que la de carga real —onus reale — ha de quedar como concepto residual para 
designar esas otras situaciones jurídico-reales pasivas y simplemente limitativas o de sujeción. 
Por lo que respecta a la oponibilidad absoluta o erga omnes, si bien es rasgo esencial en todo 
derecho real, no es dato determinante del carácter real de ningún derecho. La concepción obliga-
cionista, partiendo del deber pasivo universal de respeto como carácter exclusivo del derecho real, 
había ya advertido que dentro de los derechos patrimoniales sólo los derechos reales podían ser 
violados por un tercero. Sin embargo, dado que ese deber general de abstención y no intromisión 
es predicable de toda situación jurídica ajena, hay que admitir la vulnerabilidad del derecho perso-
nal por una persona distinta del deudor. Es la tutela aquiliana referible en nuestro Derecho a toda 
clase de derecho patrimonial (art. 1902 CC). Pero aun entonces la diferencia entre el derecho real 
y el obligacional en cuanto a su violabilidad se mantiene: mientras que la lesión del crédito por 
un tercero implica perturbación del interés del acreedor a ser satisfecho, pero no significa simultá-
neamente violación del contenido específico de poder, del derecho a exigir el cumplimiento de 
la deuda; la lesión del derecho real por un no titular sí lo es conjuntamente del interés y del poder 
de su titular; no sólo le impide la satisfacción de su interés en obtener una utilidad de la cosa, sino 
que obstaculiza el propio ejercicio del poder en la cosa. El distingo, por tanto, de eficacia —absoluta 
y relativa— existente entre el derecho real y el de crédito no reside en aquella obligación pasiva 
universal de abstención, igualmente referible a ambos tipos, sino en la protección jurídica del 
contenido específico de cada derecho en cuestión: dado que el derecho real es poder en la cosa y 
se adhiere a ella, afectará a cualquier persona que entre en contacto, lícito o ilícito, con dicha cosa 
(la reipersecutoriedad), pues cualquier persona puede atentar contra el contenido nuclear de 
dicho derecho, contando por ello éste con una eficacia esencialmente absoluta y con una tutela 
procesal erga omnes (la acción real). Por el contrario, el derecho personal, por ser derecho a exigir 
de una persona determinada la prestación debida, sólo será eficaz, en cuanto a su exigibilidad, 
contra el deudor, erga debitorem; de ahí su eficacia esencialmente relativa o inter partes y su tutela 
mediante acción personal. 
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Sin embargo, esto no impide que la eficacia erga omnes del derecho real ceda a veces y se 
paralice por su falta de suficiente publicidad registral (arts. 32 y 34 LH) o posesoria (art. 464.1 
CC). Así es, y debe ser, tanto por cuestiones de política legislativa y para la solución de conflictos, 
como por razones de cognoscibilidad y en aras de la seguridad del tráfico jurídico y de la buena 
fe. También, por idénticas razones, será posible que por medio de tales mecanismos externos (de 
publicidad, concesión legal, conocimiento efectivo) se intensifique la natural eficacia relativa de 
algunos derechos crediticios haciéndoles adquirir con ello una oponibilidad absoluta semejante a 
la del derecho real. Pero ni lo primero desvirtúa al derecho real, que sigue siendo poder inmediato 
en la cosa y adherido a ella con eficacia absoluta, aunque entumecida frente a un determinado 
tercero protegido al respecto; ni lo segundo convierte al derecho personal en real, porque amén 
de mantenerse como derecho mediato a la cosa que por sí mismo no se adhiere a la misma, 
adquiere como de prestado una eficacia frente a terceros inesencial, no natura sua y ajena a su 
estructura interna. 
Todo, en definitiva, nos hace colegir que sólo habrá derecho real cuando estemos ante una 
situación activa de poder que, además de ser esencialmente oponible erga omnes (absolutividad) 
por su inhesión a la cosa (inherencia real), contenga en su estructura ad intra un señorío, pleno 
o parcial, en dicha cosa (inmediatez), esto es, que confiera un ius in re. En la inmediatividad, pues, 
se encuentra el pilar básico que sostiene el edificio del Derecho de Cosas. El retorno, por supuesto 
actualizado y matizado, a la tesis clásica está servido. La absolutividad puede darse esencialmente 
en los derechos de la personalidad y artificialmente en los derechos de crédito; y la inherencia 
real, con su consiguiente reipersecutoriedad, puede darse por propia naturaleza en otras situacio-
nes jurídico-reales que, aun adheridas a su objeto material, no atribuyen derecho real por no 
implicar inmediatez de poder en la cosa: las cargas reales. En contraposición a las situaciones 
jurídico-obligacionales —especialmente aquellas que indirectamente se refieren a una cosa—, dentro 
de las situaciones jurídico-reales, preservando el concepto y la categoría de derecho real, hay que 
abrir por tanto un ámbito propio a las cargas reales. 
Precisamente, entre las cargas reales hemos de ubicar la hipoteca. La mayoría de las veces 
nuestro Derecho se refiere a ella con los calificativos de carga, gravamen o afección. El propio art. 
1876 CC (y con idéntico tenor el art. 104 LH), nos dice que «la hipoteca sujeta directa e inmediatamente 
los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya 
seguridad fue constituida». Para evitar las posibles quiebras de la genérica garantía con que cuenta 
todo acreedor (ex art. 1911 CC), especialmente, aquellos riesgos que devienen de la insolvencia 
patrimonial del deudor —la insuficiencia de bienes en su patrimonio a ejecutar— o por la concurren-
cia de acreedores en el procedimiento ejecutivo del patrimonio del obligado —que en principio se 
rige por la par conditio creditorum la hipoteca, desde su misma constitución, sujeta y vincula un 
determinado bien para que el acreedor, en caso de impago de la deuda garantida, pueda ser 
satisfecho en su crédito, aunque coactiva y forzosamente, con el dinero que se obtenga de su venta 
forzosa (art. 1858 CC) cualquiera que sea el patrimonio en que el bien hipotecado se encuentre, 
sea o no ya del deudor, puesto que lo sigue cualquiera que sea su dueño (reipersecutoriedad), y 
siempre con preferencia en el cobro frente a los demás acreedores inferiores en grado o posteriores 
en el tiempo (prelación o privilegio). La función de garantía es, por tanto, esencial a la hipoteca. 
También la adherencia de la hipoteca a su objeto es efecto esencial en ella, cumpliéndose con 
todo rigor y en todo su alcance el aforismo res transit cum onere suo. De ahí la oponibilidad absoluta 
o erga omnes de la hipoteca, no ya sólo contra los terceros que ilícitamente provoquen un perjuicio 
en el bien hipotecado (sobre todo, por la tutela aquiliana del crédito hipotecario), sino especial-
mente frente a los terceros que lícitamente lo adquieren en todo o en parte (el llamado «tercer 
poseedor»), y contra los acreedores que pretendan cobrar sus créditos con su ejecución coactiva; 
una eficacia adversus omnes que, aunque efecto natural de la hipoteca como carga real inherente 
al bien gravado, nuestro Derecho condiciona en su plena viabilidad y efectividad a su publicidad 
registral por razones de ordenación y distribución de su rango prioritario y por motivos de seguri-
dad del tráfico jurídico. 
El hecho de que la hipoteca, en cuanto carga real, se constituya al servicio de un crédito a fin 
de asegurar su plena realización, origina, activamente, la unión de ambos elementos conformando 
un todo unitario: el crédito hipotecario, en el que, empero, no se confunde el todo con las partes; 
en todo momento y por su propia funcionalidad, la hipoteca representará el elemento accesorio 
de esa entidad unitaria y el crédito, por ser la causa o razón de ser de la hipoteca, su elemento 
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principal. Rige el principio de la accesoriedad, en cuya virtud la hipoteca guarda para con el 
crédito una conexión de dependencia y subordinación en su constitución y validez (supeditado a 
la existencia válida y perfecta del crédito), en su efectividad ejecutiva (pendiente del vencimiento 
e incumplimiento de la deuda), en su cesión (siempre junto con el crédito), y en su extinción 
(normalmente como consecuencia de la extinción del crédito); una accesoriedad, en fin, que 
aunque con una razón funcional —de garantía— deviene también estructural. Dicha relación de 
subordinación no impide, sin embargo, que la hipoteca goce de cierta entidad propia en su conte-
nido objetivo (un bien ab initio determinado), en su eficacia (prelación y reipersecutoriedad), y en 
su régimen constitutivo, dispositivo y extintivo; y mucho menos impide que la hipoteca incida en 
el propio crédito vigorizándolo en cuanto a su posible satisfacción, erigiéndolo en crédito hipoteca-
rio, en crédito real, y atrayéndolo, a veces y en algunos de sus aspectos, al régimen jurídico del 
Derecho de cosas. Pero esto en ningún momento hace quebrar la accesoriedad de la hipoteca 
respecto al crédito que refuerza y asegura, ni desvirtúa su consideración como cualidad o atributo 
que se suma y añade al crédito garantido: la accesoriedad no implica parasitismo, la hipoteca no 
se sirve del crédito, sino que existe precisamente para servir a éste. Podrá existir un crédito sin 
hipoteca, pero jamás una hipoteca sin crédito al que garantizar. Se produce, en fin, entre ambos 
una unión simbiótica con mutua repercusión, pero sin desdibujarse el hecho de que la hipoteca 
únicamente funciona con una obligación a la que asegurar y de cuya existencia y posible exigibili-
dad depende su propia subsistencia y efectividad. 
Como consecuencia de la hipoteca, junto a la originaria y garantida relación crediticia exis-
tente entre el acreedor y el deudor, emerge ahora una relación jurídico-real, por virtud del bien 
hipotecado, entre el acreedor hipotecario y el propietario del inmueble hipotecado, ya sea el 
propio deudor, ya sea un tercero que en garantía de una deuda ajena haya hipotecado un bien 
propio (el llamado «hipotecante no deudor»), o bien sea un tercero que posteriormente haya 
adquirido, en todo o en parte, el bien una vez hipotecado (el denominado «tercer poseedor»). De 
esta forma, la sujeción inmediatamente real que significa la hipoteca tiene como repercusión la 
sujeción mediatamente personal, que afecta a quien sea dueño de la finca hipotecada. En contra 
de la doctrina, que en este punto oscila entre una explicación obligacionista y otra responsabilista, 
creemos que la hipoteca no implica ni la obligación de pagar, ni la responsabilidad con el bien 
hipotecado por impago del deudor. Si bien el acreedor hipotecario, al interponer la acción hipote-
caria, ha de requerir de pago primero al deudor y después al titular del bien hipotecado, cuando 
no sean la misma persona, es para dar constancia de que la deuda ha vencido y no ha sido cum-
plida, siendo posible entonces la ejecución del bien hipotecado. El titular de la finca hipotecada 
es un tercero respecto a la obligación, es una persona ajena y extraña a la deuda garantida, aunque 
por ser sujeto pasivo de la relación hipotecaria debe ser igualmente parte pasiva en el procedi-
miento ejecutivo hipotecario. Por esta razón está facultado, que no obligado, a pagar la deuda 
ajena como podría hacerlo cualquier tercero (arts. 1158 y 1159 CC), aunque, por supuesto, a 
diferencia del auténtico poenitus extraneus, estará aquél especialmente interesado en el pago, para 
evitar precisamente la ejecución de un bien cuya titularidad ostenta; de ahí que pueda entenderse 
que tiene la necesidad, y en este sentido la carga, de pagar para eludir el perjuicio que le supondría 
la consecución plena de la ejecución hipotecaria: la pérdida del bien y su atribución al adjudicata-
rio. Pero esto no significa que tenga la obligación de pagar. ¿Por qué, si no, la posibilidad de 
asunción de la deuda asegurada como eventualidad no necesaria en la adquisición de la finca 
hipotecada (cfr., arts. 118 LH y 1205 CC)? De hecho, si el dueño del fundo hipotecado decide 
efectivamente pagar la deuda ajena en su propio interés, para su beneficio —la permanencia del 
bien en su poder—, podrá subrogarse en la posición crediticia del acreedor y exigir del verdadero 
y único deudor la devolución del pago efectuado (arts. 1158.2, 1203.39, 1209 y 1210.3° CC). Se 
trata de una persona que está simplemente sujeta a la hipoteca, a la posible ejecución hipotecaria, 
lo cual explica que, amén de poder pagar para evitar la ejecución, pueda optar, entre otras posibili-
dades y según el procedimiento que se tramite, por desamparar el bien hipotecado dejándolo en 
manos del deudor, por oponerse a la ejecución o por limitarse a soportarla (pati). 
Tampoco creemos que el dueño de la finca hipotecada, ya sea el hipotecante no deudor o el 
tercer poseedor, asuma una responsabilidad por deuda ajena, una responsabilidad que la doctrina 
califica como real u objetiva, ob rem o intra rem, circunscrita y condensada en el bien hipotecado. 
Cierto que la hipoteca en su origen romano constituía una hipótesis de obligatio rei, de vinculación 
o de responsabilidad de una cosa en garantía de un debitum; pero hoy día la idea de obligatio rei no 
es sino mera expresión lingüística figurada que, aun siendo empleada en nuestra normativa hipote- 
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caria, ha dejado de ser el concepto técnico que en su inicio fue. La responsabilidad, como estricta 
noción técnica de garantía, queda hoy referida a la responsabilidad patrimonial universal del art. 
1911 CC, con la cual —salvada la excepción del art. 140 LH— convive la hipoteca sin alterarla (art. 
105 LH). La hipoteca, a diferencia de la responsabilidad stricto sensu, es una forma de garantía real 
y específica —no genérica e inconcreta en su objeto como aquélla— que ab initio afecta y sujeta un 
bien predeterminado que se sustrae de aquella indeterminada garantía (especialidad); una garan-
tía, la hipotecaria, que por adherirse al objeto gravado (inherencia real), sigue al inmueble hipote-
cado cualquiera que sea su dueño y aunque haya salido del patrimonio del deudor (reipersecutorie-
dad), otorgándole al crédito asegurado eficacia o preferencia frente a los demás acreedores que 
concurran en el procedimiento ejecutivo (prelación); una garantía real, en fin, que permite unas 
medidas de protección y conservación (la acción de devastación, ex arts. 117 LH y 219.29 RH), y 
de ejecución (la acción hipotecaria, ex arts. 126, 128 y 129 LH), objetiva y eficazmente más enérgi-
cas que las que proporciona aquella garantía general. Son, pues, tantas las diferencias existentes 
entre la responsabilidad y la hipoteca que no puede concluirse admitiendo entre ellas una simple 
diversidad de medida y calificando a la hipoteca como mera modalidad de responsabilidad. Si bien 
ambas son situaciones jurídicas pasivas de sujeción patrimonial garantística —siendo esto el género—, 
implican dos especies que difieren en su propia esencia, en su propia naturaleza intrínseca; espe-
cialmente porque la garantía real hipotecaria, a diferencia de la garantía personal del art. 1911 
CC, es una carga real que genera una limitación excepcional para el poder que el titular del bien 
hipotecado ostenta sobre el mismo; una realidad ésta que ni la obligación, ni la responsabilidad 
acarrean por sí mismas. Mas, ¿qué entidad y alcance presenta dicha limitación? 
La hipoteca ni se confunde con los embargos preventivos, ni supone pasivamente la privación 
o pérdida de las facultades de aprovechamiento o de disposición del bien hipotecado. El titular 
del bien gravado no lo entrega al acreedor hipotecario, no hay desplazamiento posesorio; sigue 
gozando, usando y disfrutando del bien; puede administrarlo, ergo arrendarlo, e igualmente puede 
disponer del mismo ya sea gravándolo con una nueva hipoteca (art. 107.39 LH), ya sea cediéndolo 
en todo o en parte y constituyendo sobre el mismo un ius in re aliena, incluso aun cuando se halle 
iniciado ya el procedimiento hipotecario (cfr., arts. 118, 127 y 134' LH). Ahora bien, puesto que 
el bien hipotecado queda sujeto y vinculado desde un principio al pago del crédito, su dueño, aun 
conservando el poder en el mismo, pierde cierta «credibilidad» ante los demás, sufre una merma 
en su crédito y solvencia real —por razón del bien al estar hipotecado— en las posteriores negociacio-
nes que pretenda hacer con dicho bien hipotecado: Si pretende hipotecarlo nuevamente, el se-
gundo acreedor hipotecario tendrá en cuenta que va a ostentar un gravamen posterior e inferior 
en rango a la primera hipoteca, por lo que sólo podrá cobrarse con el dinero sobrante una vez 
satisfecho el primer acreedor hipotecario; y si desea transmitirlo, el comprador que pretenda adqui-
rirlo seguramente pagará un precio menor o realizará operaciones de descuento o de retención, 
pudiendo incluso suspender el pago del precio en caso de peligro de ejecución hipotecaria (arts. 
118.29 LH y 1502 CC). Asimismo, ya durante la fase de seguridad —aquella que comprende desde 
la constitución de la hipoteca hasta su ejecución una vez el crédito sea coactivamente exigible—, el 
titular del bien hipotecado tampoco podrá realizar actos materiales —de goce— ni jurídicos —de 
administración y de disposición— que disminuyan la sustancia económica de dicho bien y haga 
peligrar con ello la suficiencia garantizadora de la hipoteca (arts. 117 LH y 219.29 RH). Esta 
limitación originará, de forma refleja o mediata, una serie de deberes jurídico-reales o propter rem, 
de carácter secundario e instrumental respecto a la sujeción inmediatamente real, que el propieta-
rio ha de observar, como son: el de conservar y mantener el bien hipotecado y el de no deteriorar 
su valor económico; y ello con el fin de conservar la propia integridad de la garantía hipotecaria 
y de asegurar la plena satisfacción del crédito para el caso en que éste haya de ser cobrado con el 
valor en cambio del inmueble hipotecado que se obtenga de su ejecución. 
Hasta aquí la dimensión pasiva y limitativa de la hipoteca —el lado pasivo de la relación hipote-
caria— y la demostración de que la hipoteca es una carga real. Pero, ¿implica igualmente y de modo 
necesario un derecho real, un ius in re aliena? A esa limitación y dependencia excepcional que el 
dueño del bien hipotecado experimenta en el contenido y ejercicio de su poder in re obligata, 
¿corresponde activamente al acreedor hipotecario y de modo correlativo un poder en la cosa? Así 
lo entiende la communis opinio al calificar toda hipoteca como derecho real de garantía y de realiza-
ción de valor del bien hipotecado. 
2. Este art. 134 LH está actualmente derogado y trasladado al art. 662 LECiv. 
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Un sector minoritario de la doctrina, admitiendo tal concepción, advierte cierta atribución de 
poder inmediato en la cosa hipotecada en su aprovechamiento a título de garantía a través de su 
disponibilidad jurídica. A tal respecto, cierto es que el acreedor hipotecario ve ultraprotegido y 
asegurado su crédito, que ahora no es simplemente personal, sino crédito real, en cuya virtud, de 
forma simétrica a la pérdida de crédito que soporta el dueño del inmueble hipotecado, obtiene 
una credibilidad erga omnes: la finalidad garantizadora de la hipoteca no se limita a su propio 
crédito sino que se expande para obtener crédito de los demás. Pero, aunque dicho crédito real 
presente un valor actual inserto en el patrimonio activo del acreedor, su aprovechamiento se al-
canza disponiendo, no directamente del bien hipotecado, sino de su propia titularidad, de su 
crédito asegurado con hipoteca, bien cediéndolo en todo o en parte a un tercero (arts. 1878 CC 
y 149 a 152 LH), bien gravándolo con una hipoteca (la subhipoteca, ex arts. 107.42 LH y 175.42 
RH). Por tanto, para saber si la hipoteca contiene un derecho real menor habrá más bien que 
analizar el propio contenido de poder que la integra y del cual el acreedor puede disponer. Nos 
referimos al ius conservationis, al poder de conservación del bien hipotecado protegido por la acción 
de devastación, y sobre todo al ius distrahendi, al poder de realizar el valor económico del bien 
hipotecado ejercitable mediante la acción hipotecaria. 
En cuanto al ius conservationis, es simplemente una facultad por la que el acreedor hipotecario 
puede exigir al propietario del bien hipotecado la observancia de una determinada conducta: la 
de conservar y no menoscabar la sustancia pecuniaria del bien, pudiendo por tanto impedirle, 
mediante la acción de devastación o deterioro (arts. 117 LH y 219.22 RH), el ejercicio extralimitado 
de sus poderes en la cosa que pudieran derivar en la depreciación del valor económico del bien y 
en el consiguiente peligro de la capacidad garantizadora de la hipoteca. El acreedor hipotecario 
sólo tiene la pretensión de que la finca hipotecada, y así la garantía hipotecaria y, por ende, el 
propio crédito, se mantengan en su plenitud e integridad; una pretensión que el acreedor no 
satisface de un modo natural con su propia actuación en la cosa o por la tenencia de un ius in re, 
sino a través de la mediadora conducta diligente que al respecto ha de observar su dueño. Hay, 
por tanto, una clara colaboración que impide considerar al ius conservationis como prueba o mani-
festación de un poder directo e inmediato en la cosa —de ahí el error de concebir la hipoteca 
como derecho real in faciendo —; una exigencia, la de conservación, que no es exclusiva de la 
hipoteca, ni siquiera de las garantías reales (arts. 1867 y 1822.2 CC, en las que la conducta de 
conservar es asumida como deber ob rem por el acreedor pignoraticio o anticrético), sino de toda 
garantía (art. 1829 CC, sobre fianza), e incluso de los créditos comunes sin garantía adicional a la 
del art. 1911 CC (cfr., entre otros, los arts. 1094, 1121, 1129 CC). Esto, no obstante, no debe 
hacernos pensar que, en virtud de esta realidad objetiva —deber de conservar y facultad para exigir 
tal mantenimiento— que implica la hipoteca, estamos ante una relación obligacional stricto sensu. 
La relación hipotecaria no agota su contenido —activo y pasivo— en la conservación del bien hipote-
cado. Con carácter principal y esencial, el acreedor hipotecario ostenta el ius distrahendi, y este 
poder exige instrumentalmente que el bien sea mantenido en su integridad económica, exigencia 
ésta que habrá de ser satisfecha por su dueño al cual, también secundariamente, se impone el 
deber propter rem de conservación y no deterioro. Por esta razón, el ius conservationis sólo representa 
una facultad accesoria e instrumental, no final ni inmediata, que se concede en apoyo de la plena 
efectividad del ius distrahendi y que únicamente permite al acreedor hipotecario el desempeño de 
una labor de inspección, de vigilancia a fin de que el titular del bien hipotecado actúe civiliter 
cuando ejerza sus poderes de administración, goce y disposición en el bien hipotecado. 
Respecto al ius distrahendi, considera la doctrina dominante que dicha facultad forma parte 
del ius disponendi del bien hipotecado y del cual participa el acreedor hipotecario, al poder enaje-
narlo para con el precio cobrar su crédito, como efecto de la previa desmembración que aquél 
experimenta, pudiendo ejercitarlo de modo directo y por acto propio en el bien hipotecado. Sin 
embargo, se olvida que aun iniciada la ejecución hipotecaria, el titular del bien hipotecado puede 
disponer del mismo (art. 134.1 LH3), lo cual, supuesto que el acreedor participe del poder de 
disposición sobre el bien gravado, significaría la contradictoria coexistencia simultánea de dos 
poderes de disposición recayentes sobre la misma cosa, o peor aún, supondría la previa cesión in 
complexu del bien hipotecado, lo cual además de presuponer una anterior apropiación del bien 
que es contraria a Derecho (art. 1859 CC), iría más allá del contenido propio del ius distrahendi. 
En virtud de este poder, el acreedor hipotecario ni se apropia, ni dispone del bien hipotecado, 
3. Que ahora es el art. 662 LECiv. 
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sino que insta o promueve su ejecución o expropiación forzosa para satisfacer su crédito con el 
dinero obtenido, siendo el órgano estatal competente quien tramita dicha ejecución coactiva; un 
fenómeno que es bien diverso de la venta o enajenación voluntaria, auténtica expresión ésta del 
ius disponersdi de una cosa. Ciertamente, uno de los efectos finales de este procedimiento ejecutivo, 
en caso de que prospere, será la privación de la titularidad y disposición del bien hipotecado y su 
atribución al mejor postor o licitador, pero no lo será como efecto de una correlativa atribución 
del mismo a favor del acreedor hipotecario, sino como consecuencia de su ejercicio coactivo por 
parte del oficio público que en este sentido vence o suple la voluntad del ejecutado y de cuya 
actuación trae causa de adquisición el adjudicatario. El ius distrahendi adversos omnes derivado de la 
hipoteca y ejercitable mediante la acción hipotecaria, si bien difiere del genérico e inconcreto ius 
distrahendi que tiene todo acreedor (art. 1911 CC), en cuanto a su objeto y eficacia, es análogo al 
mismo por su contenido (poder de agresión —de embargo y ejecución del valor—). De ahí la peligro-
sidad de sostener que el acreedor hipotecario dispone del bien hipotecado, porque lógica, pero 
erróneamente, habríamos de concluir que los derechos de crédito, sobre todo con título ejecutivo 
o con embargo, son también derechos reales de disposición sobre los bienes trabados y ejecutados. 
Pero lo más importante: ni siquiera puede considerarse que el ius distrahendi implique poder 
directo e inmediato en la cosa hipotecada, no tanto ya, como algunos pretenden, por la necesaria 
intervención del aparato estatal (judicial o notarial), una mediación ésta de tinte adjetivo o procesal 
que responde a razones de control de legalidad y a la imperatividad de la heterotutela, sino porque 
el acreedor hipotecario no satisface su crédito de la cosa ni en la cosa, sino con el precio alcanzado 
con su ejecución hipotecaria; ostenta un derecho a que el bien hipotecado se permute, se trans-
forme en dinero mediante su venta forzosa, y supuesto el pago del adjudicatario obtiene su derecho 
a la percepción del dinero conseguido con dicha mutación en cambio para su aplicación al cobro 
del crédito. El acreedor no realiza directamente su crédito con el bien hipotecado, sino por su 
representación pecuniaria y a través de la prestación del rematante que es quien paga y entrega el 
dinero. Aunque el objeto material de la hipoteca sea la finca o parte de sus cualidades y utilidades, 
según que lo gravado sea la propiedad o una situación jurídico-real —de poder o de gravamen—
menor (arts. 1874 CC, 106 y 107 LH), lo que verdaderamente se vincula y sujeta al pago del crédito 
es el valor económico, pecuniario o en cambio que el bien materialmente hipotecado contiene y 
puede proporcionar; un valor que primero, durante la etapa de seguridad, se sujeta y conserva 
(arts. 117 LH y 219.22 RH), y que luego, en la fase ejecutiva de la hipoteca y satisfactoria del 
crédito (art. 1858 CC), se realiza. Al acreedor hipotecario no le interesa el bien hipotecado por su 
materialidad, sino por el valor en cambio que representa y que será traducido en una suma dinera-
ria (cfr., arts. 1858 y 1859 CC); una cantidad pecuniaria que adquirirá en el estadio ejecutivo, en 
una etapa de la vida de la hipoteca cuyo ejercicio es eventual y potencial, puesto que depende de 
un hecho externo a la capacidad volitiva del acreedor: que el crédito sea coactivamente exigible, 
es decir, que venza y no sea cumplida la obligación garantida. Una vez acaecida esa eventualidad, 
el acreedor podrá dar efectividad a su ius distrahendi, y tendrá derecho a adquirir con preferencia 
la propiedad de la suma dineraria, un valor que no obtendrá sino hasta el momento culmen de la 
propia ejecución, cuando una vez ejecutada y liquidada la finca, se proceda a la asignación y 
adjudicación del precio una vez realizada previamente su distribución. 
Todo esto explica que el ius distrahendi, contenido nuclear de la hipoteca, cuya titularidad se 
ostenta ab origine —lo que impide concebir la hipoteca como simple acción ejecutiva especial y 
privilegiada—, implique una mera expectativa jurídico-real de adquisición de una suma de dinero, 
una especie de ius ad pecuniam, la pretensión hacia un valor futuro y potencial, primero para su 
conservación (ius conservationis) y posteriormente, en caso de impago, para su ejecución y obten-
ción (ius distrahendi). Y todo ello por ser la hipoteca carga real, por implicar la sujeción directa e 
inmediata de un bien, y más específicamente de su valor en cambio, al pago coactivo de un crédito; 
una figura jurídica que ni es derecho personal (sino accesoria al crédito que asegura), ni es dere-
cho real (al no otorgar poder directo en la cosa), sino situación eminentemente pasiva, esencial y 
principalmente de sujeción —inmediatamente real y mediatamente personal—, que, como reverso 
activo y positivo, atribuye al acreedor hipotecario unas facultades tendentes a dar efectividad a esa 
vinculación del valor económico del bien hipotecado y que, como meros atributos o cualidades, se 
suman accesoriamente al crédito asegurado potenciándolo en el objeto y en la eficacia de su propio 
contenido de garantía y posible satisfacción coactiva. 
Hasta aquí las comillas, que se cierran con el final de aquella defensa de la tesis doctoral. A 
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continuación, una vez sintetizada mi tesis, el intento de réplica ante la crítica vertida sobre uno de 
sus puntos cruciales. 
III. LA REPLICA: LA FALTA DE INMEDIATEZ EN EL IUS DISTRAHENDI DE LA HIPOTECA, 
Y SU DISTINCIÓN DEL IUS DISPONENDI 
Como quedase advertido en la introducción del presente artículo, no ha mucho que la tesis 
por mí sostenida ha recibido una crítica publicada en esta misma Revista de Derecho Patrimonial 
(de 2006, II, núm. 17, pgs. 107 ss.), a cargo de la ProP Dr1  CARPI MARTÍN4, quien toma partido en 
el tema aunándose a aquella doctrina —ya referida antes en la relectio — que defiende el carácter de 
derecho real de la hipoteca por ver la inmediatividad de poder in re en el ius distrahendi; con esa 
doctrina, también CARPI MARTÍN considera que el ius distrahendi forma parte del jus disponendi de la 
propiedad del bien hipotecado del cual participa el acreedor hipotecario. Literalmente habla (en 
pg. 113) de «el ius distrahendi como participación en la facultad dispositiva del propietario, en tanto 
cesión parcial del poder de disposición de éste», y de «la compatibilidad entre el ius disponendi, 
que sigue en la esfera del propietario —del bien hipotecado—, y el ius distrahendi que corresponde 
al acreedor —hipotecario—». 
Para hacer tal afirmación la citada autora presupone, al menos, una concepción de los dere-
chos reales menores coincidente con la defendida en mi tesis: la de la desmembración o fracciona-
miento de la propiedad, como previa limitación del poder en la cosa del dueño y su correlativa y 
proporcional atribución al titular del derecho real parcial o menor. En el caso de la hipoteca, 
considera CARPI MARTÍN que la desmembración afecta al jus disponendi de la propiedad hipotecada 
(uno de los pilares del contenido activo y positivo de la propiedad, junto con la facultad de goce 
—el jus utendi et fruendi — ex art. 348 CC), sin que tal facultad sea íntegramente atribuida al acreedor 
hipotecario, sino sólo parcialmente, y manifestada en el jus distrahendi. 
Para demostrar su tesis comienza por afirmar que la facultad de disponer de una cosa no es 
facultad exclusiva de la propiedad, siendo, en cambio, posible que tal poder sea atribuido al titular 
de un derecho real menor, sin que éste adquiera por ello la propiedad, ni el que lo cede la pierda. 
Y pone, precisamente, como ejemplo, el del usufructo con facultad de disponer, cuando, como 
ella misma reconoce (pg. 111), «la cuestión de su naturaleza no es pacífica». Y, ¿por qué no cita 
también el fideicomiso de residuo, que tanto se asemeja (o identifica según algunos) a aquella 
forma singular de usufructo? Aunque tampoco es cuestión pacífica la de la naturaleza jurídica del 
fideicomiso de residuo. ¿Por qué no hace, entonces, la comparación con la prenda o la anticresis, 
ambas por igual cargas reales con función de garantía? O, ¿por qué no con los llamados derechos 
reales de adquisición preferente (tanteo, retracto y opción), que supuestamente implicarían tam-
bién según la común opinión un fraccionamiento del jus disponendi de la propiedad? Y, dado que 
el fundamento y la finalidad del ius distrahendi del acreedor hipotecario poco o nada tienen que 
ver con la posible necesidad a satisfacer —generalmente de manutención— con la facultad dispositiva 
de aquel especial usufructo, ¿por qué no hacer, en fin, la comparación entre la hipoteca y la cesión 
para pago de bienes, o entre la hipoteca actual y aquella otra hipoteca romana en la que en caso de 
impago el acreedor hipotecario se apropiaba directamente de la cosa, o, cuando menos, adquiría él 
mismo su posesión para luego venderla por sí solo? Aquí la comparación, por la analogía teleoló-
gica (de la enajenación para su aplicación al pago de un crédito), tiene más razón de será, mas 
tampoco sería definitiva, pues ni siquiera en el caso del art. 1175 CC, sobre cesión de bienes, es 
pacífica la doctrina acerca de su naturaleza jurídica. En cualquier caso, en ninguna de tales situacio-
nes hay, en mi opinión, verdadera inmediatividad de poder en la cosa propia de un derecho real, 
como luego se verá; ni siquiera en el auténtico jus vendendi de la hipoteca romana, cuando tal 
facultad iba de suyo en la hipoteca sin necesidad de pacto, ni tampoco cuando el propio deudor 
4. No es, por supuesto, la única crítica, ni tampoco todo en torno a mi tesis han sido objeciones. Pero limitándonos a lo 
negativo, también critica la tesis mi co-discípulo, ESPEJO LERDO DE TEJADA, M.: Efectos jurídico-reales del embargo de 
inmuebles en la LECiv, Navarra, 2005. Curiosamente, su tesis es muy similar a la de CARPI, aunque referida al 
embargo y apoyándose en el ius distrahendi del acreedor embargante ex art. 613.1 LECiv. Por esto mismo, y aunque 
la mayor de las veces lo haga de pasada, también haré aquí un intento de réplica a todo cuanto nos dice, a veces 
en coincidencia con CARPI MARTÍN. 
5. ESPEJO LERDO DE TEJADA (pgs. 22 y ss.), la encontraría tal vez entre la hipoteca y el embargo, mas para nosotros porque 
ambas son cargas reales (aunque genuinamente procesal el embargo), siendo para él derechos reales por igual. 
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concede el poder de vender para cobrar ex art. 1175 CC. No vale, pues, según creo, tomar como 
fundamento la comparación, cuando el elemento comparativo de apoyo es de suyo discutible. 
Desde luego, no es razón para negar esa inmediatividad advertir que el jus disponendi recayente 
en la cosa es poder en sí exclusivo de la propiedad. Así lo advertí en efecto (en página 530 del 
libro), y así lo destaca CARPI MARTÍN (pg. 112), para replicar que no se trata de conceder aquel 
poder por entero al acreedor hipotecario. Por supuesto que no se trata de eso. Aquella afirmación 
mía fue hecha dentro de su contexto (pgs. 527 a 530) , para decir precisamente que no cabía sin 
más afirmar la sinonimia entre jus distrahendi y jus disponendi, por cuanto que disponer de la cosa 
equivaldría a disponer del dominio, que se identifica con la cosa por ser, como decían los romanos, 
plena in re potestas. El acreedor hipotecario podría disponer de su derecho, de su crédito hipotecario 
(cediéndolo, hipotecándolo, etc.), pero no de la cosa hipotecada en sí misma, de la que sólo puede 
seguir disponiendo su dueño. Por eso precisamente también, sólo cabía a lo más defender que el 
jus distrahendi era parte del más general jus disponendi (pgs. 524, 525 y 534 de mi tesis). Mas, ¿es 
ciertamente así? Dice CARPI (pg. 113, nota 29), que tal pregunta queda sin respuesta en mi tesis, 
respondiendo la citada autora que ello es posible, como así sucede en la hipoteca. Creo, muy al 
contrario, que hay respuesta en mi tesis (en pgs. 542, y ss., sobre todo) cuando niego el jus distra-
hendi como expresión o derivación del más general poder de disposición, ni del más particular 
poder de venta, de enajenación de la cosa como facultad integrante de la de disponer. Y lo reitero 
ahora pero diciéndolo de otra forma, para evitar la repetición. Incluso admitido, como pretende 
CARPI, que con la constitución de la hipoteca el dueño del bien hipotecado cede parte de su ius 
disponendi en la facultad de realización de su valor para el caso de impago, ¿sería comparable tal 
cesión con la que del jus utendi et fruendi hace el dueño de una cosa cuando sobre ella constituye 
un usufructo, un uso o una habitación? En mi opinión, no. Esa facultad de goce que, en todo o 
en parte de su ejercicio, el dueño cede a otra persona (el usufructuario, el usuario...) es un poder 
que en sí y del mismo modo tenía previamente dicho propietario y que durante un tiempo, el que 
dure el derecho real limitado, no va a poder ejercitar él mismo; el contenido del poder in re es 
idéntico, aunque su ejercicio corresponda temporalmente a otro sujeto; ¿puede decirse lo mismo 
del jus distrahendi?; ¿formaba dicha facultad parte del poder de disposición dominical antes de 
constituirse la hipoteca? El clásico ius abutendi, equiparable a nuestro poder de disposición (art. 
348 CC), como ya explicaba en la tesis (pgs. 172 a 178), está integrado por el poder de renunciar, 
de ceder o transmitir, en todo o en parte, gratuita u onerosamente, el dominio, por la facultad de 
modificación jurídica o sustancial y por la posibilidad de gravar la propiedad (la cosa en sí misma) 
con algún derecho real limitado o con alguna carga real. ¿Entra ahí, como manifestación de algu-
nas de tales facultades, el jus distrahendi? 
Desde luego, no se puede estimar stricto sensu la facultad de realización del valor del bien 
hipotecado como equiparable o como supuesto particular de la facultad de transmisión, de estricta 
enajenación o venta del bien hipotecado. Ciertamente, como indica CARPI MARTÍN (pg. 122), el art. 
1858 CC destaca como rasgo esencial de la hipoteca, y de las garantías reales en general, la posibili-
dad de que «vencida la obligación principal, puedan ser enajenadas —dice la norma— las cosas en que 
consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor»; pero tal expresión, la de enajenar, es latísima en 
esta norma, en nada identificable con la verdadera facultad de vender, ni por tanto incluible en el 
poder de disposición, como lo prueba el siguiente art. 1859 CC, prohibitivo del pacto comisorio, 
al decir que «el acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda e hipoteca, ni disponer de ellas». No 
vale, pues, ese dato literal en ningún sentido. Ni siquiera el genuino jus vendendi de la hipoteca 
romana clásica era identificable con la facultad de vender. Todos, incluidos CARPI y yo (pgs. 534 ss.), 
sabemos de la distinción entre enajenación forzosa y voluntaria —siendo ésta la única y verdadera 
manifestación de la facultad de disponer, añado yo`'—; mas aunque así no fuera, y cediese también 
en la idea de la analogía, o incluso de la identidad, entre una y otra para, cediendo aún más, 
admitir que la venta forzosa es expresión del poder de disposición, tampoco ello supondría que la 
hipoteca es un derecho real. La naturaleza real de un derecho, como tal derecho, no estriba tanto 
en el contenido del poder que se refiera a una cosa, sino en que dicho poder se ejercite y satisfaga 
directa e inmediatamente en la cosa. Nadie niega, v. gr., que el arrendamiento implique el uso, y 
a veces el disfrute, de la cosa alquilada, mas raiene por ello naturaleza real, contiene un poder de 
goce directo e inmediato? Desde luego que hay quien así lo afirma, siendo por ello cuestión 
6. Pero no sólo yo, claro, sino muchos otros que, por muy diversas razones y matices, formamos legión. Para mayor 
detalle al respecto, vuelvo a remitirme a esas pgs. 534 y ss. 
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debatida (aunque no tanto como la del usufructo con facultad dispositiva), pero en su necesaria 
confrontación con el usufructo, que también contiene el goce de la cosa, hay que precisar, hay 
que diferenciar diciendo, como decía en la tesis (pgs. 137 y 138), que: 
«... el arrendatario carece, en verdad, de un poder directo y autónomo en la cosa arrendada, pues, 
a diferencia del usufructuario, para el goce y la posesión de la misma está subordinado a la mediación 
del arrendador, quien, ab initio, de forma continuada y en cada momento (quotidie et singulis momentis), 
habrá de procurarle el uso y disfrute de la cosa y mantenerle en el mismo mientras dure el arriendo, 
pues se "obliga personalmente a ello" (arts. 1553, 1554.29 y 39, 1558 y 1560 CC). En cambio, con el 
usufructo hay una auténtica privación de parte del contenido de la propiedad que pasa al usufructuario, 
siendo éste quien ejercerá su propio goce y mantendrá la sustancia y forma de la cosa usufructuada 
(art. 467 CC); un goce, el del usufructuario, que no depende de la efectiva y material posesión de la 
cosa». 
¿Sucede algo semejante al usufructo con la hipoteca?; ¿es ejercitado el jus distrahendi por el 
acreedor hipotecario directamente en la cosa hipotecada? 
También aquí CARPI MARTÍN y yo coincidimos en que la intervención necesaria del aparato 
público en la ejecución forzosa, cualquiera que sea su función', no es razón —bastante, en mi 
opinión— para afirmar necesariamente la mediatividad de la hipoteca respecto a la cosa hipotecada. 
No puede decirse que entre la cosa hipotecada y el acreedor hipotecario se interpone el juez o el 
notario, de cuya mediación necesita el acreedor para alcanzar la cosa. No, ésa no es la razón de la 
mediatez de la hipoteca, como tampoco la venta directa de la cosa hipotecada por el acreedor 
hipotecario en tiempos del Derecho romano hacía de su poder un poder inmediato en la cosa ni de 
su derecho un derecho real. Cierto que tampoco puede equipararse el jus distrahendi del acreedor 
hipotecario con el que, en virtud del art. 1911 CC, tiene todo acreedor como garantía de su crédito; 
como ya dije en la tesis (por activa, en pgs. 549-561, y por pasiva, en pgs. 406-422, nunca mejor 
dicho), aunque análogos, no son equiparables el poder de agresión patrimonial genérico y sin 
eficacia frente a terceros que tiene todo acreedor sobre el patrimonio de su deudor, que el jus 
distrahendi adversus omnes que contiene la hipoteca, y que permite instar la venta forzosa de la cosa 
hipotecada cualquiera que sea su dueño en el momento ejecutivo (reipersecutoriedad), y frente a 
otros acreedores concurrentes (preferencia). No hay simple diferencia de medida, de alcance, sino 
de raíz, de íntima naturaleza jurídica. Pero, ¿es necesariamente expresión esa absolutividad, esa 
eficacia erga omnes, de la inmediatividad de poder in re o puede ser sólo efecto de la inherencia 
real? 
CARPÍ MARTÍN cree en la inmediatividad de poder en la cosa hipotecada como fundamento de 
esa oponibilidad absoluta propia de la hipoteca . Para llegar a tal idea toma como punto de partida 
mi tesis para luego criticarla. Parte (en pg. 118) de mi negación de la inmediatividad en el jus 
distrahendi, porque el acreedor hipotecario, en mi opinión según dice la citada autora, «para la 
obtención del auténtico objeto de su derecho —el valor pecuniario para satisfacer el crédito garanti-
zado—, necesita de la mediación, voluntaria o forzosa, de otro sujeto»; sin embargo, no indica de 
momento qué sujeto. 
Y dicho esto, acto seguido critica mi concepción, por excesivamente materialista, o posesoria, 
de la inmediatez del poder en la cosa propio de los derechos reales, pues parece que relego a tal 
categoría los derechos reales de goce que implican contacto posesorio con la cosa de dominio 
ajeno sobre la que recaen. Nada más lejos de lo que al menos fue mi intención, salvo posible error 
impropio de redacción'. En pgs. 498 y 499 (o en la nota 59, pgs. 172 y 173, entre otras) decía: 
7. CARPI MARTÍN (pgs. 115 a 117), atribuye una función de control público de legalidad, sobre todo en garantía del dueño 
del bien hipotecado, a fin de evitar su abuso, especialmente cuidando de que se cumpla la prohibición del pacto 
comisorio del art. 1859 CC. Así yo antes también lo advertí (pgs. 544 y 545). 
8. ídem, ESPEJO (pgs. 56 y 57), acerca del embargo. 
9. Digo tal cosa, pues también me critica insistentemente en tal sentido, ESPEJO LERDO DE TEJADA (pgs. 54, 55, 61). Y a 
tal respecto, dice el Prof. ESPEJO (pg. 58) «que dentro de los derechos reales encontramos figuras de muy distinto 
alcance en cuanto a la inmediatividad; habría pues una graduación en la inmediatividad, correspondiendo las formas 
más intensas a los derechos reales susceptibles de manifestación posesoria y las formas menos intensas a los 
derechos reales que no la requieren». Supongo que, entonces, la clasificación dentro de los derechos reales habrá 
que hacerla entre posesorios y no posesorios, aunando, por ejemplo, la prenda y la anticresis con el usufructo, y la 
hipoteca con las servidumbres negativas. La inmediatividad, en verdad, es una: el poder directo e inmediato en la 
cosa; y se tiene o no. En todo caso, lo único graduable será el concreto y particular poder in re, no en sí el carácter 
in re de ese poder. 
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«Es cierto que la inmediatividad del derecho real no exige que su titular mantenga un contacto 
físico o corpóreo con la cosa que sea su objeto, que ostente la tenencia material de la cosa. Si bien en la 
mayoría de los derechos reales de goce o de aprovechamiento material (cfr., usufructo, uso, habitación, 
enfiteusis y algunas servidumbres), y en ciertas garantías reales (prenda y, aunque no esencialmente, 
anticresis), la posesión de la cosa, objeto del derecho o de la garantía real, es presupuesto generalmente 
necesario para que la situación jurídica en cuestión se constituya y despliegue su contenido de señorío 
y sus efectos, se trata de un contacto o vínculo posesorio —material, físico y externo— con la cosa que, 
por sí solo y aisladamente observado, ni es carácter definitivo o determinante, aunque sí indicio orienta-
tivo, de la inmediatez de poder en la cosa, ni es nota exclusiva de las figuras jurídico-reales —de poder 
o de gravamen—, pudiendo darse, aunque con distinta incidencia, en los derechos personales que media-
tamente impliquen la tenencia material de una cosa (cfr., arrendamiento, mandato, comodato, depó-
sito). Tampoco es precisa la atribución del goce en una cosa de dominio ajeno para que estemos en 
presencia de un derecho real menor o limitado. De lo contrario sólo los derechos reales de aprovecha-
miento del valor en uso de las cosas serían iura in re aliena. De hecho, si en algunas garantías reales se 
concede el goce de la cosa dada en garantía al acreedor, ya sea de modo ocasional cuando así lo 
autorice el dueño, ya sea por la propia esencia, contenido y fin de la garantía, ello no desvirtúa el 
carácter gamnastieo de tales figuras para mutarlas en situaciones de goce, puesto que los frutos que el 
acreedor obtenga siempre serán aplicados o destinados al pago del crédito garantido. (...) Pero nada 
de eso impide, sin embargo, que el derecho real, para serlo, necesariamente haya de conferir y atribuir 
un poder directo e inmediato en la cosa, un ius in re, y que su titular obtenga una utilidad directa de 
la misma». 
Y, al margen de esta observación general, en algún caso concreto me entretuve, y me vuelvo 
ahora a entretener, aunque sea someramente, dada la importancia de la cuestión criticada. Ahí 
está, por un lado, el caso ya recordado antes del arrendamiento como ejemplo de derecho que, 
aun suponiendo el goce y la posesión de la cosa, es de crédito por su mediatez. En el sentido 
opuesto, como ejemplo de derecho real que no implica posesión de la cosa a pesar de contener 
un poder inmediato y directo sobre ella, puede citarse, como ya destaqué en la tesis (pgs. 133 y 
ss.), y luego en mi obra Usucapión de servidumbres (Madrid, 2000), las servidumbres positivas, sobre 
todo, in habendo (v. gr., la servidumbre de luces y vistas con ventanas y balcón en pared propia y a 
distancia infractora de la distancia legal, ex arts. 581 a 583 y 585 CC, sin invadir físicamente el suelo 
y vuelo ajeno; o la de plantaciones ex arts. 591 y 592 CC; o la de vertiente de tejados según el 587 
CC): en ellas la inmediatividad del poder en el fundo sirviente se sustancia en el ius habendi del 
titular activo, pues el pati, o incluso el lacere, del fundo sirviente es accesorio; y todo ello incluso 
no habiendo posesión material de dicho predio sirviente por parte del dueño del dominante. 
¿Hay, pues, en esas observaciones y ejemplos míos la confusión que se me imputa de la inme-
diatez de poder in re con la facultad de goce y con la posesión? La hipoteca, por su parte, no 
implica goce, ni posesión del bien hipotecado; ¿acaso por esta sóla razón niego en mi tesis su 
inmediatividad? No; la niego porque no la hay en su facultad de instar la ejecución hipotecaria. 
Vuelve, entonces, CARPI (pg. 119) a negar que haya mediatividad por la necesaria intervención 
de los órganos del Estado en la ejecución hipotecaria, añadiendo que tampoco la hay por la even-
tual y voluntaria intervención de otros sujetos, como son el deudor, el titular del bien hipotecado 
o cualquier otro interesado en el pago, que en efecto cumpla la prestación debida"). Pero parece 
que se olvida, precisamente, del adjudicatario o rematante. Como decía en mi tesis (entre otras, 
en las pgs. 546 y 547): 
«¿Acaso estaríamos ante un poder inmediato en la cosa si no ejecutara el juez y sí lo hiciere el 
propio acreedor? No creemos que en esto se sustancie la inmediatez o no de la hipoteca en cuanto su 
objeto (cfr., cesión de bienes ex art. 1175 CC, donde los acreedores cesionarios venden por autorización 
o mandato irrevocable del deudor cedente de sus bienes). Se trataría de una simple diferencia de 
procedimiento, un distingo meramente adjetivo que no prejuzga el propio contenido sustancial y mate- 
10. En cambio, acerca del embargo, considera ESPEJO LERDO DE TEJADA (pgs. 42, 57 y 60), que sí implica inmediatividad, 
pues aunque interviene el juez, en el embargo no interviene el deudor, titular del bien embargado. En mi opinión, 
como a continuación recordaré de mi tesis, la inmediatividad o no de la hipoteca o del embargo es independiente 
de que intervenga o no el juez y el deudor. No son estos sujetos los que implican mediación en la satisfacción de 
la hipoteca o en la del embargo, sino la del adjudicatario en su entrega del dinero a cambio del bien hipotecado. 
Además, al fijarse ESPEJO en que intervenga o no el deudor, sólo contrapone el derecho real y el derecho personal 
olvidando los matices, la complejidad de la contraposición, pues también existen los deberes propter rem, los dere-
chos reales in faciendo, los iura in re aliena y las cargas reales. A esto último volveré al final para cerrar ya la réplica. 
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rial del poder: ni en el Derecho romano, donde el acreedor hipotecario tomaba la posesión del bien 
gravado y procedía a su venta él mismo, ni en el Derecho moderno, donde el acreedor hipotecario 
simplemente promueve la venta forzosa del bien hipotecado con mayor o menor intervención en tal 
proceso ejecutivo según se sustancie por vía judicial o extrajudicial (ante notario), hay atribución de 
un poder que recaiga directamente en la finca vinculada, no ya porque intervenga o deje de hacerlo el 
oficio público, o éste intervenga con funciones de evidente ejecución (órgano judicial) o de simple 
control (notario), sino porque el derecho crediticio del acreedor hipotecario, por virtud de la hipoteca, 
no se satisface inmediatamente en la cosa, sino con el precio obtenido por la ejecución de aquélla. Por el ius 
distrahendi adversus omnes que confiere la hipoteca, el acreedor hipotecario ostenta, no un señorío di-
recto en la finca hipotecada, sino un poder que versa sobre o acerca de la misma, y más específicamente 
para su mutación pecuniaria o económica, y supuesto el pago del adjudicatario obtiene su derecho al 
precio alcanzado con dicha transformación en cambio. El acreedor no realiza directamente su crédito 
con el bien hipotecado, sino por su representación pecuniaria y a través de la prestación del rematante que 
paga y entrega el precio a cambio del inmueble hipotecado ahora ejecutado que le es adjudicado por el 
órgano público ejecutor». 
Insistirá CARPI MARTÍN (pgs. 119 y 120), en que el ejercicio del jus distrahendi supone una modifi-
cación jurídica de la propiedad del bien hipotecado, como muestra de disposición como mutación 
jurídica, y que ello se vehicula a través de un poder directo e inmediato del acreedor, no pudiendo 
negarse tal inmediación pues de lo contrario no habría diferencia entre el poder de agresión que 
sobre el patrimonio del deudor tiene todo acreedor y el poder de agresión del acreedor hipotecario 
singularizado por su objeto (en un bien determinado, no en un patrimonio) y por su reipersecuto-
riedad. Ya advertí en la tesis (en pgs. 538, 539, 549 a 560, entre otras) y también lo mantengo 
ahora que tal diferencia es esencial, radical, pero que no necesariamente ha de responder a la 
inmediatez, siendo posible que responda, como sucede con la hipoteca, a la inherencia real, que 
es ya perfectamente advertida en el art. 1876 CC (y en el art. 104 LH), al decir que «la hipoteca 
sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento 
de la obligación para cuya seguridad fue constituida». 
Y como decía para concluir la tesis (pg. 574): 
«Con cierta coherencia lógica, un jurista francés, Jean Marcadé, teniendo en cuenta que en la 
hipoteca no hay auténtica desmembración o fraccionamiento de la titularidad jurídico-real que el dueño 
tiene en el bien hipotecado, y sí una inherencia y reipersecutoriedad con tendencia hacia la cosa, 
definirá la hipoteca como un jus ad rem immobilem, ad pecuniam». 
No es por casualidad que, salvo que haya sido referida de forma ocasional y yo no me haya 
percibido, en ningún momento haga alusión CARPI MARTÍN como cuestión clave a la inherencia real 
como rasgo esencial del derecho real", ni por ende, a la diversidad de situaciones jurídico-reales, 
de entre las cuales algunas lo son por su inmediatividad y su inherencia (los derechos reales) y 
otras simplemente por su inherencia, mas sin atribuir poder inmediato en la cosa (las cargas 
reales) I2. Curiosamente, ni para negarla, ni siquiera para cuestionarla, hace mención de tal posible 
bipartición que lejos de ser simple cuestión de perspectiva o punto de vista", refleja dos realidades 
diferentes; porque si todo derecho real menor es carga real para la propiedad, para la cual aquél 
implica limitación de parte de su contenido y su correlativa atribución al titular del derecho real 
menor (la clásica desmembración), la carga real, en cambio, se queda a medio camino, sólo es 
limitación del poder dominical in re, mas sin proporcional atribución de poder directo en dicha 
cosa gravada. Por eso, si todo derecho real limitado es carga real (limitación) desde una perspectiva 
pasiva (de sujeción adherida a la cosa que sufre la propiedad), y además derecho real (por ser 
poder directo en la cosa) desde una dimensión activa (como derecho o ventaja de su titular), en 
cambio, la carga real es sólo inmediatamente real desde una perspectiva pasiva, como limitación o 
sujeción. 
11. ESPEJO LERDO DE TEJADA (pgs. 42, 43, 56 y 57, entre otras muchas) sin más la confunde ora con la inmediatividad, ora 
con la absolutividad, diciendo, por ejemplo (en pg. 42) que «la cosa embargada se trasmite con su carga>›. 
12. ESPEJO LERDO DE TEJADA (pgs. 50 ss., entre otras) niega la necesidad de tal categoría, la de carga real, que para él 
(pg. 55) es «forzar los argumentos», reivindicando un reajuste en el modo de entender los rasgos del derecho 
real. No sé con ese reajuste qué naturaleza jurídica atribuiría el Prof. ESPEJO a las prohibiciones de disponer, o al 
fideicomiso... 
13. Como en cambio, al modo de DíEz-PicAzo, Opina ESPEJO LERDO DE TEJADA (pg. 58). 
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De la inherencia real, como rasgo común a toda situación jurídico-real y no necesariamente 
coincidente con el de la inmediatez, eran conscientes ya los clásicos, y no suele negarse tal realidad 
(puede verse, al respecto, mi tesis, pgs. 139-149). Más rechazada, en cambio, es la distinción entre 
derecho y carga rea114, que para mi tesis es la cuestión clave. Sin duda a veces —no siempre— la ley 
habla indistintamente de derecho o de carga real. Pero, ¿acaso ha sido alguna vez la letra de la 
ley, cuando es imprecisa, impedimento para ser corregida y entendida con mayor precisión? Los 
ejemplos abundan: nulidad y anulabilidad, prescripción y caducidad, la solidaridad como conjun-
ción o como subsidiariedad... ¡Son tantos los posibles ejemplos! Que también lo sea la diferencia 
entre derecho y carga real; que también aquí se imponga la precisión, no el totum revolutum que 
siempre encuadra la carga real entre las figuras de dudosa ubicación'. De lo contrario, y sirva de 
último caso —ejemplarizante, en mi opinión—, ¿cómo calificar en su naturaleza las prohibiciones de 
disponer? Quede aquí sólo planteada la pregunta como invitación para la reflexión de otros, que 
la mía, hecha como réplica, aquí concluye. 
14. CARPA la silencia en su crítica a mi tesis; y ESPEJO (pgs. 50, 52 ss.), la niega rotundamente. 
15. Acerca de la inoperancia de la interpretación literal en esta cuestión para aclarar la naturaleza, real o personal, de 
un derecho patrimonial, y en concreto de la hipoteca, me remito a mi tesis (pgs. 296 y ss.). 
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